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南山法学 41 巻 2 号（2018 年）
　
　論　　　説
公務員の政治的行為をめぐる 
司法消極主義と積極主義 （6）
中　谷　　実
I　は じ め に
II　消極主義のアプローチ
《消極主義 I》
《消極主義 II》
《消極主義 III》
　　（1）　「やむを得ない制限・委任は合憲/有罪」アプローチ
　　（2）　「合理的根拠あり・委任は合憲/有罪」アプローチ
　　（3）　「必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲/有罪」アプローチ
　　（4）　「必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・委任は合憲/有罪」 
アプローチ
 （以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 10 号〔2016〕）　　
　　（5）　「合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・ 
委任は合憲/有罪，処分適法」アプローチ
（以上，南山法学第 39 巻第 3・4号〔2016〕）　　
　　（6）　「必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・委任は合憲/処分 
適法」アプローチ
　　（7）　「公共の利益保護のための必要やむをえない措置・委任は合憲/有罪」ア 
プローチ
 （以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 11 号〔2016〕）　　
　　（8）　「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件 
該当/有罪」アプローチ
III　積極主義のアプローチ
《積極主義 I》
　 αタイプ
　　（1）　「必要最小限度の制約・LRA・適用違憲/無罪」アプローチ
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　　（2）　「必要最少限度の制約・LRA・合憲限定解釈（ピンポイント型）/無罪」ア 
プローチ
　　（3）　「必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲確定型）/処分違法（違 
憲）」アプローチ
 （以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 12 号〔2017〕）　　
　　（4）　「合憲限定解釈（範囲確定型）・構成要件該当・実質的違法性を欠く/無 
罪」アプローチ
　　（5）　「適用には合理的な制約・適用違憲（可罰的違法性なし）/無罪」アプロー 
チ
　　（6）　「必要最小限度の制約・適用違憲/無罪，処分違法」アプローチ
　　（7）　「合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイント型）・適用違憲/ 
処分違法」アプローチ
　　（8）　「（真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限度の制約）・合憲限 
定解釈（現実の侵害ないし侵害の具体的危険性なし）/無罪」アプローチ
　　（9）　「合理的で必要やむをえない限度の制約・公務員の国との権利義務関係 
と刑罰関係は次元が異なる・合憲限定解釈（身分に基づく行為の抽象的危 
険性なし）・構成要件非該当/無罪」アプローチ
　　（10）　「必要やむを得ない限度の制約・合理的関連性あり（修正型）・合憲限定 
解釈（ある程度の危険なし）・適用違憲/無罪」アプローチ 
　　（11）　「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（範囲不確定型）・総合判 
断・構成要件非該当/無罪」アプローチ
　　（12）　「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤務外）・構成要件非該 
当/無罪」アプローチ
　 βタイプ
《積極主義 II》 　　（以上，南山法学第 40 巻第 3・4号〔2017〕）　　
《積極主義 III》
　　（1）　「真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限の制限・公務員の権 
利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・委任は違憲/無罪」アプローチ
IV　お わりに
　　 （1）　多様なアプローチ
　　 （2）　多数意見のアプローチ
　　 （3）　補足意見のアプローチ 　　（以上，本号）　　
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III　積極主義のアプローチ〔承前〕
《積極主義 III》
（1）　「真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限の
　　  制限・公務員の権利義務関係と刑罰関係は次元が異
なる・委任は違憲/無罪」アプローチ 　　　
（A）　概　　要
これは，国公法・人事院規則の制限は，表現の自由を侵害するという被告
人の主張について，国公法 102 条 1 項が，懲戒処分の対象となる政治的行為
と，犯罪として刑罰の対象となる政治的行為とを区別せず，一律一体として
その内容の定めを人事院規則に委任している点につき，犯罪の構成要件の規
定を委任する部分は憲法に違反するとし，これに基づいて制定された規則は
無効であって処罰できないとして無罪を導くアプローチである。このアプ
ローチの公務員の政治的行為へのコミットは強く，公務員の政治的行為制限
へのコミットは弱い。
（B）　裁 判 例
　（1）　S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大
判の大隅，関根，小川，坂本反対意見（以下， 大隅らの反対意見と呼ぶ）は，検
察官の主張―1 審判決及び原判決は，憲法 21 条，31 条の解釈を誤り判例
違反である―について，「政治活動の自由の重要性テーゼ」（後述（C）（1）ア）
参照）をいうとともに，「政治活動の自由も無制限ではないテーゼ」（後述（C）
（2）ア）参照）をいうが，再度，「政治活動の自由の重要性テーゼ」，「公務員も
一国民テーゼ」（後述（C）（1）イ）参照）をいう。他方，国公法 102 条 1 項に基づ
く規則が公務員の政治活動に対し制限を加えている理由について，「全体の
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奉仕者・成績制を根幹とする公務員制度・公務員の政治的中立性テーゼ」
（後述（C）（2）イ）参照）をいいつつ，「このことから直ちに，一般的，抽象的に
公務員の個人的基本権としての政治活動の自由を行政の中立性の要請に従属
させ，その目的のために必要と認められるかぎり，右政治活動の自由に対し
ていかなる制限を課しても憲法上是認されるとの結論を導き出すことはでき
ない」 という。そして，「公務員多様性テーゼ」（後述（C）（1）ウ）参照）をいい，
公務員関係の規律の対象となる政治的行為と刑罰権の対象となる政治的行為
についてそれぞれの内容，範囲を区別することなく一律に人事院規則に委任
することの問題性を指摘し，「公務員の国との権利義務関係と刑罰関係は次
元が異なるテーゼ」（後述（C）（1）エ）参照）をいう。そして，刑罰権の対象とな
る公務員の政治的行為について1），「刑罰の制裁をもってする公務員の政治
活動の自由の制限は，それ自体において直接，国家的又は社会的利益に重大
な侵害をもたらし，又はもたらす危険がある場合に限られるテーゼ」（後述
（C）（1）オ））をいい，「個人の政治活動の自由が憲法上極めて重大な権利であ
ることにかんがみるときは，一般統治権に基づく刑罰の制裁をもってするそ
の制限は，これによって影響を受ける政治的自由の利益に明らかに優越する
重大な国家的，社会的利益を守るために真にやむをえない場合で，かつ，そ
の内容が真に必要やむをえない最小限の範囲にとどまるかぎりにおいての
み，憲法上容認される」2）とする。かくして，「本件において問題とされてい
る」【6-13 文書掲示】「による文書の発行，配布，著作等は，政治活動の中で
も最も基礎的かつ中核的な政治的意見の表明それ自体であり，これを意見表
明の側面と行動の側面とに区別することはできず，その禁止は，政治的意見
の表明それ自体に対する制約であるのみならず，これを政治的目的について
の同規則 5項，特に同項 3号ないし 6号の広範かつ著しく抽象的な定義と併
せ読むときは，右の意見表明に所定の形態で関与する行為につき，その者の
職種，地位，その所属する行政主体の業務の性質等，その具体的な関与の目
的，関与の内容及び態様のいかん並びに前後の事情等に照らし，その行為が
行政の政治的中立性の保持等の国家的，社会的利益に対していかなる現実
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的，直接的な侵害を加え，ないしはいかなる程度においてその危険を生じさ
せるかを一切問うことなく，単に行為者が公務員たる身分を有するというだ
けの理由で，包括的，一般的な禁止を施しているものであり」，「少くとも刑
罰を伴う禁止規定としては，公務員の政治的言論の自由に対する過度に広範
な制限として，それ自体憲法に違反するとされてもやむをえない」という。
さらに，「刑罰権の対象となる政治的行為の規定の委任は不可テーゼ」（後述
（C）（1）カ）参照）をいい，「国公法 102 条 1 項による政治的行為の禁止に関す
る人事院規則への委任は，同法 110 条 1 項 19 号による処罰の対象となる禁
止規定の定めに関するかぎり無効であるから，これに基づいて制定された規
則もこの関係においては無効であり，したがって，これに違反したことの故
をもつて前記罰条により処罰することはできない」，「これに反する従来の最
高裁判所の判決は変更すべきものであ」り，「本件被告人の行為に適用され
るかぎりにおいて規則 6 項 13 号の規定を無効として，被告人を無罪とした
原判決は，結論において正当である」，「本件上告は理由がなく，棄却すべ
き」と結論する。なお，公務員の国との法律関係については，立法府尊重の
司法哲学（後述（C）（3）参照）を述べつつ，「公務員の国との法律関係は制約可
テーゼ」（後述（C）（2）ウ）参照）をいい，「国公法 102 条における政治的行為の
禁止は，その違反に対し公務員関係上の義務違反に対する制裁としての懲戒
によって強制されるべき義務を設定するものであるかぎりにおいては，右の
基準に照らしてその合憲性を決定すべく，この基準に適合するかぎり，これ
を違憲とする理由はない」とし，「公務員の国との法律関係の規制の対象と
なる政治的行為の委任は可テーゼ」（後述（C）（2）エ）参照）をいい，「公務員関
係の規律としては，行政の中立性の保持のために必要かつ相当であると合理
的に認められる範囲において公務員の政治活動の自由に制約を加えることが
是認されるのであるから」，「委任自体を憲法に違反する無効のものとするに
はあたらない」とする。
　（2）　S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大
判の大隅らの反対意見は，検察官の上告趣意―本件文書は公選法 146 条 1
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項所定の文書にあたり，これを配布した被告人らの本件所為は同法 243 条 5
号の罪にあたる―を斥け3），「被告人らを右事実につき無罪とした原判決
は，結局，正当であり，検察官のこの点に関する上告は，その余の判断をす
るまでもなく，理由がない」という。また，【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】
規定の合憲性に関し，S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書
掲示】/刑〉最大判の大隅らの反対意見を援用し，「国公法 102 条 1 項は，同
法 110 条 1 項 19 号の構成要件を委任する部分に関するかぎり，憲法 41 条，
15 条 1 項，16 条，21 条及び 31 条に違反し，無効であり，これに反する従
来の最高裁判所の判決は変更すべきものである」，「被告人らを無罪とした原
判決は，結論において正当」として，上告を棄却すべきとする。
　（3）　S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大
判の大隈らの反対意見は，検察官の上告趣意―第 1審判決が被告人を無罪
とし，原判決がこれを是認した判断につき，憲法 21 条，31 条の解釈の誤り
と判例違反とを主張する―について，S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政
党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大隅らの反対意見を援用し，「国公法
102 条 1 項は，同法 110 条 1 項 19 号の構成要件を委任する部分に関するか
ぎり憲法 41 条，15 条 1 項，16 条，21 条及び 31 条に違反し，無効であり，
これに反する従来の最高裁判所の判決は変更すべき」とし，「本件被告人の
行為に適用されるかぎりにおいて規則 5 項 1 号，6 項 8 号の規定を無効とし
て被告人を無罪とした原判決は，結論において正当」とし，棄却すべきとす
る。
（C）　このアプローチを支える思想
（1）　公務員の表現の自由への強いコミット
 ア）　政治活動の自由の重要性テーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「およそ国民の政治活動の自由は，自由民主主義国家に
おいて，統治権力及びその発動を正当づける最も重要な根拠をなすものとし
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て，国民の個人的人権の中でも最も高い価値を有する基本的権利である。政
治活動の自由とは，国民が，国の基本的政策の決定に直接間接に関与する機
会をもち，かつ，そのための積極的な行動を行う自由のことであり，それ
は，国の基本的政策の決定機関である国会の議員となり，又は右議員を選出
する手続に様々の形で関与し，あるいは政党その他の政治的団体を結成し，
それに加入し，かつ，その一員として活動する等狭義の政治過程に参加する
ことの外，このような政治過程に働きかけ，これに影響を与えるための諸活
動，例えば政治的集会，集団請願等の集団行動的なものから，様々の方法，
形態による単なる個人としての政治的意見の表明に至るまで，極めて広い範
囲にわたる行為の自由を含む」，「このように，政治活動の自由は，単なる政
治的思想，信条の自由のような個人の内心的自由にとどまるものではなく，
これに基づく外部的な積極的，社会的行動の自由をその本質的性格とするも
のであり，わが憲法は，参政権に関する 15 条 1 項，請願権に関する 16 条，
集会， 結社， 表現の自由に関する 21 条の各規定により， これを国民の基本的
人権の一つとして保障している」という。また，「積極的な政治活動はその
性質上その時々の政府の見解や利益と対立，衝突しがちであるため，とかく
政治権力による制限を受けやすいことにかんがみるときは，このような制限
がされる場合には，その理由を明らかにし，その制限が憲法上十分の正当性
をもつものであるかどうかが要請される」 という。S-49. 11. 6-1168 〈（表・委）
総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見， S-49. 11. 6- 
2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈らの反対意
見も同旨。
 イ）　公務員も一国民テーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「国家公務員も国民の一人として政治活動の自由を憲法
上保障されている」 という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13
文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1
選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈らの反対意見も同旨。
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 ウ）　公務員多様性テーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「ひとしく公務員といっても，それが属する行政主体の
事業の内容及び性質，その中における公務員の地位，職務の内容及び性質は
多種多様であり，またそれらの公務員が行う政治活動の種類，性質，態様，
規模，程度も区々であって，これらの多様性に応じ，公務員の特定の政治活
動が行政の中立性に及ぼす影響の性質及び程度，並びにその禁止が公務員の
個人的基本権としての政治活動の自由に対して及ぼす侵害の意義，性質，程
度及び重要性にも大きな相違が存する」， 「それゆえ」， 「行政の中立性」， 公務
員の「政治活動の自由」という「前記の相反する 2つの法益ないしは要求の
間に調整を施すにあたっても，右に述べた相違を考慮し，より具体的，個別
的に両法益の相互的比重を吟味検討し，真に行政の中立性保持の利益の前に
公務員の政治活動の自由が退かなければならない場合，かつ，その限度にお
いてのみこれを制限するとの態度がとられなければならない」 という。S-49. 
11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの
反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最
大判の大隈らの反対意見も同旨。
 エ）　公務員の国との権利義務関係と刑罰関係は次元が異なるテーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「公務員の政治的行為の禁止であっても，公務員関係上
の義務として定める場合と刑罰の対象となる行為として定める場合とでは，
その意義，性質，効果を異にし，憲法上それが許される範囲にも相違が生ず
ることをまぬかれえないのであり，これらの点を全く無視し，専ら行為の禁
止の点のみを抽象してそれが憲法に適合する制限かどうかを判断すべきもの
とし，禁止違反に対して懲戒が課せられるか刑罰が科せられるかは，単なる
強制手段の問題として立法政策上の当否の対象となるにすぎないとすること
はできない」 という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配
布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応
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援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈らの反対意見も同旨。
 オ）　刑罰の制裁をもってする公務員の政治活動の自由の制限は，直接，
国家的又は社会的利益に重大な侵害をもたらし，又はもたらす危険が
ある場合に限られるテーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「刑罰の制裁をもってする公務員の政治活動の自由の制
限が憲法上是認されるのは，禁止される政治的行為が，単に行政の中立性保
持の目的のために設けられた公務員関係上の義務に違反するというだけでは
足りず，公務員の職務活動そのものをわい曲する顕著な危険を生じさせる場
合，公務員制度の維持，運営そのものを積極的に阻害し，内部的手段のみで
これを防止し難い場合，民主的政治過程そのものを不当にゆがめるような性
質のものである場合等，それ自体において直接，国家的又は社会的利益に重
大な侵害をもたらし，又はもたらす危険があり，刑罰によるその禁圧が要請
される場合に限られなければならない」 という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総
【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見，S-49. 11. 
6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈らの反対
意見も同旨。
 カ）　刑罰権の対象となる政治的行為の規定の委任は不可テーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「違反に対し刑罰が科せられる場合における禁止行為の
規定に関しては，公務員関係の規律の場合におけると同一の基準による委任
を適法とすることはできない。けだし， 前者の場合には， 後者の場合と， 禁止
の目的， 根拠， 性質及び効果を異にし， 合憲的に禁止しうる範囲も異な」り， 
「その具体的内容の特定を委任するにあたっては，おのずから別個の，より
厳格な基準ないしは考慮要素に従って，これを定めるべきことを指示すべき
ものだからである」，「国公法 102 条 1 項の規定が，公務員関係上の義務ない
しは負担としての禁止と罰則の対象となる禁止とを区別することなく，一律
一体として人事院規則に委任し，罰則の対象となる禁止行為の内容について
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その基準として特段のものを示していない」，「また，同法の他の規定を通覧
し，可能なかぎりにおける合理的解釈を施しても，右のような格別の基準の
指示があると認めるに足りるものを見出すことができない」 という。S-49. 11. 
6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉 最大判の大隅らの反
対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大
判の大隈らの反対意見も同旨。
（2）　公務員の表現の自由制限への弱いコミット
 ア）　政治活動の自由も無制限ではないテーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「基本的人権としての政治活動の自由も，絶対無制限の
ものではなく，公共の利益のために真にやむをえない場合には，多かれ少
なかれ何らかの制限に服することをまぬかれない」 という。S-49. 11. 6-1168 
〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見， 
S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/ 刑〉最大判の大隈
らの反対意見も同旨。
 イ）　全体の奉仕者・成績制を根幹とする公務員制度・公務員の政治的中
立性テーゼ
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「国公法は，日本国憲法のもとにおいて，国の行政に従
事する公務員につき，『国民に対し，公務の民主的かつ能率的な運営を保障
する』目的（同法 1 条）から，成績制を根幹とする公務員制度を採用してい
るが，この成績制公務員制度においては，いわゆる中立性の原則がその本質
的なものとされている」，「公務員は，国民を直接代表する立法府の政治的意
思を忠実に実行すべきものであって，自己の政治的意思に従って行政の運営
にあたってはならないとともに，近代民主国家における政治（立法）と行政
の分離の要請に基づき，政治と行政の混こう，政治の介入による行政のわい
曲を防止しなければならないからである。そして，国公法がこのような公務
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員制度を採用したことは，公務員が国民全体の奉仕者たるべきことを定め
た憲法 15 条 2 項の趣旨及び精神にも合致する」という4）。S-49. 11. 6-1168 
〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見，
S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈
らの反対意見も同旨。
 ウ）　公務員の国との法律関係は制約可テーゼ5）
 エ）　公務員の国との法律関係の規制の対象となる政治的行為の委任は可
テーゼ6）
（3）　司法哲学
S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「公務員関係を規制すべき法内容を定めるにあたって
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
は
4
，立法機関としての国会が広い裁量権を有し，国会は，日本国憲法のもと
においていかなる公務員制度が最も望ましいかを考え，その構想のもとに，
その具体化のための措置を講ずることができるのであって，国会が具体的に
採用，決定した立法措置は，憲法上是認しうる目的のために必要又は適当で
あると合理的に判断しうる範囲にとどまるかぎり，憲法に適合する有効なも
のである」（傍点―中谷）と立法府尊重の司法哲学を述べる。本判決を援用す
る，S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判
の大隅らの反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧
誘】/刑〉最大判の大隈らの反対意見も同旨。
（D）　このアプローチをめぐって
（1）　猿払反対意見の「全体の奉仕者・成績制を根幹とする公務員制度・
公務員の政治的中立性テーゼ」について，「反対意見では『成績制（メリッ
ト・システム） 公務員制度』 の原則ということが挙げられている点」 が多数意
見と 「異なるが，『行政の中立性』あるいは『行政の中立的運営』の要請を， 
『議会制民主主義』あるいは『近代民主国家』の統治構造の下における行政
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のあり方から導き出しているという点では一致している」，「多数意見と反対
意見がともに『行政の中立性』と憲法第 15 条 2 項とに，制限の根拠を求め
ている点については賛成である。ただ，問題は，それらに制限の『根拠』を
求めることは正当であるとしても，それらを根拠とする制限の『限界』がど
こにあるか，にある。多数意見と反対意見との対立はこの点にあった。そし
てこの点については」， 「多数意見には賛成できず， 反対意見に賛成する」7）と
いうコメントがある。
（2）　反対意見の「政治的自由の重要性テーゼ」について，「権力の本質，
権力と政治的自由との対立・拮抗の歴史をふまえ，観念的可能性・抽象的危
険性による表現の自由の制約を許容せず，客観的基準による制約を求めてい
る」8）という評価がある。
　（3）　多数意見は懲戒と刑罰とに質的な差異を認めない違法一元論をとっ
たのに対し，反対意見は，違法相対論の立場にたった。この点，「同じ違法
性の評価を受けるとしても，その内部で質量に種別・程度の差があり，少な
くとも法効果との関係では，違法性は多元的，相対的に捉えられなければな
らない（やわらかな違法一元論）。したがって，公務員法（行政法）上は違
法であって懲戒処分の対象となりうる行為であっても，刑事罰の対象となる
質量の違法性を具備しない，という場合もある」，「たしかに，刑罰と懲戒処
分との差異を過度に強調することには問題もあり，例えば憲法論において，
両者が法効果としてもつ質量の違いを認めることから，直ちに国公法におけ
る行政制裁（懲戒処分）の合憲性を基礎づけることはできないとしても，他
方で，刑事制裁と民事・行政制裁の抑止力における差異を考慮に入れると
き，公務員の政治的行為を一律無差別に処罰することの違憲性を基礎づける
ことは十分可能であろう」という反対意見に好意的なコメントがある9）。
　（4）　多数意見の「委任可テーゼ」（前述《消 III》（5）（C）（2）サ）参照）と反対意
見の「刑罰権の対象となる政治的行為の規定の委任は不可テーゼ」（前述（C）
（1）カ）参照）の違いについて，「規律違反行為と犯罪とで，委任の合憲性の基
準としても寛厳の差を設けるべきか否かの点であり，その争いの基礎は，公
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務員法と刑法とで合憲的に禁止しうる政治的行為類型に広狭の差があるか否
かにあった。憲法 31 条が規定する法律主義に照らし，政令以下の命令に罰
則を委任するときは，白紙の委任ではなく，委任する範囲自体を法律である
程度具体的に定めることが必要である。国公法 102 条 1 項のように，いわゆ
る白地刑罰法規であって，罰則自体は法律が定め，処罰される行為の細目を
政令以下の行政立法に譲る場合であっても，処罰される行為の大まかな輪郭
はやはり法律自体によって示されていなければならない」10）という指摘の一
方，「一般統治権に基づく刑罰権の対象となる行為の規定を人事院に委任す
ることの適否については問題があるとしても，右の厳格な基準が憲法上の要
請であれば，委任自体を違憲とするのではなく，委任に基づいて定められた
規定をこの基準にしたがい個別的に司法審査の対象とすることで足りる」11）
とするコメントがある。
IV　お わ り に
（1）　多様なアプローチ
　（A）　後掲第 1 図が示すように， 本稿で扱った分野では， 《消 I》， 《消 II》， 
《積 I》β，《積 II》のアプローチは見られないが，《消 III》，《積 I》αに多
様なアプローチが見られる他，《積 III》のアプローチも見られる。《消 III》
のアプローチとしては，《消 III》（1）「やむを得ない制限・委任は合憲/有
罪」アプローチ，《消 III》（2）「合理的根拠あり・委任は合憲/有罪」アプ
ローチ，《消 III》（3）「必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲/有罪」
アプローチ，《消 III》（4）「必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でな
い）・委任は合憲/有罪」アプローチ，《消 III》（5）「合理的で必要やむをえ
ない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・委任は合憲/有罪，処分適
法」アプローチ，《消 III》（6）「必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲
確定型）・委任は合憲/処分適法」アプローチ，《消 III》（7）「公共の利益保
護のための必要やむをえない措置・委任は合憲/有罪」アプローチ， 《消 III》 
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（8）「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件
該当/有罪」アプローチがある。
《積 I》αのアプローチとして，《積 I》α（1）「必要最小限度の制約・
LRA・適用違憲/無罪」アプローチ，《積 I》α（2）「必要最少限度の制約・
LRA・合憲限定解釈（ピンポイント型）/無罪」アプローチ，《積 I》α（3）
「必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲確定型）/処分違法（違
憲）」アプローチ，《積 I》α（4）「合憲限定解釈（範囲確定型）・構成要件該
当・実質的違法性を欠く/無罪」アプローチ，《積 I》α（5）「適用には合理的
な制約・適用違憲（可罰的違法性なし）/無罪」アプローチ，《積 I》α（6）
「必要最小限度の制約・適用違憲/無罪，処分違法」アプローチ，《積 I》α
（7）「合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイント型）・適用違憲/
処分違法」アプローチ，《積 I》α（8）「（真にやむをえない場合，真にやむを
えない最小限度の制約）・合憲限定解釈（現実の侵害ないし侵害の具体的危
険性なし）/無罪」アプローチ，《積 I》α（9）「合理的で必要やむをえない限
度の制約・公務員の国との権利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・合憲限
定解釈（身分に基づく行為の抽象的危険性なし）・構成要件非該当/無罪」
アプローチ，《積 I》α（10）「必要やむを得ない限度の制約・合理的関連性あ
り（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の危険なし）・適用違憲/無罪」アプ
ローチ，《積 I》α（11）「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総合
判断型）・構成要件非該当/無罪」アプローチ，《積 I》α（12）「必要やむを得
ない限度の制約・合憲限定解釈 （勤務外）・構成要件非該当/無罪」 アプロー
チがある。さらに，《積 III》のアプローチとして，《積 III》（1）「真にやむを
えない場合，真にやむをえない最小限の制限・公務員の権利義務関係と刑罰
関係は次元が異なる・委任は違憲/無罪」アプローチがある。
（B）　後掲第 2 図は，上記の諸アプローチを円図を用いて時系列的に表現
したものである。上段は，《消 III》のアプローチを，中段は《積 I》αのアプ
ローチを，下段は《積 III》のアプローチを示す。凡例①は，法令（国公法・規
則）を合憲とし，有罪もしくは処分を適法とするアプローチである。凡例②
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は，法令の合憲限定解釈をしつつ，問題となった行為は限定された部分内に
入るとし処分を適法とするアプローチである。凡例③は，法令の合憲限定解
釈をし，問題となった行為は違憲と解された部分内に入るとし，無罪とする
アプローチである。凡例④は，法令の合憲限定解釈をしつつ，問題となった
行為は構成要件に該当するとするが，実質的違法性を欠くとして無罪とする
アプローチである。凡例⑤は，法令を違憲とはいわないが適用を違憲とし，
無罪とするアプローチである（《積 I》α（10）は，合憲限定解釈と適用違憲の複合型
であるが，凡例⑤として表現した）。凡例⑥は，法令を違憲，無効とし，無罪と
するアプローチである。以下，諸アプローチを時系列的に，【A  初期判決
群】，【B  40 年代下級審判決群】，【C  49 年猿払判決群】，【D  50 年代中期判
決群】，【E  24 年判決群】の 5群に分ける。
（2）　多数意見のアプローチ
（後掲第 1 図太線で囲った部分及び★を付した判例参照）
（A）　多数意見の第一は，【A  初期判決群】に位置づけられる《消 III》（2）
「合理的根拠あり・委任は合憲/有罪」 アプローチである （後掲ベクトル図 11）参
照）。このアプローチを用いた最高裁判決について，一部の下級審判決は，「先
例は憲法14条に関するものテーゼ」（《積 I》α（1）（C）（1）ア），《積 I》α（2）（C）（1）ア）
参照）でもって先例性を否定するが2），このアプローチの「1 全体の奉仕者・
【公務員の職務遂行】における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保
テーゼ」は，その後のアプローチに大きな影響を与えている（後述（6）（A）参照）。
（B）　多数意見の第二は，【49 年判決群】に位置づけられる《消 III》（5）「合
理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・委任は
合憲/有罪，処分適法」アプローチである（後掲ベクトル図 2 参照）。このアプ
ローチは， 【B  40 年代下級審判決群】における適用違憲，合憲限定解釈のア
プローチを否定すべく出てきたといえる。このアプローチの最大の特徴は，
《消 III》（2）「合理的根拠あり・委任は合憲/有罪」アプローチにおける
「1  全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性
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と安定性の確保テーゼ」中の「公務員の職務遂行における政治的中立性」と
いう表現をとりあえず残し，「行政の継続性と安定性の確保」という表現を
「行政の中立的運営の確保とこれに対する国民の信頼・公務員の政治的中立
性の維持は国民全体の重要な利益」でもって上書きし，最終的に「公務員の
職務遂行における政治的中立性」を「公務員の政治的中立性」 へと転換させ
たことである。これは，公務員の労働基本権に関する最大判昭和 48 年 4 月
25 日（農林警職法事件最高裁判決，刑集 27 巻 4 号 547 頁）が，「公務員の地位の特
殊性と職務の公共性にかんがみるときは，これを根拠として公務員の労働基
本権に対し必要やむをえない限度の制限を加えることは，十分合理的な理由
がある」とし，全逓中郵判決を判例変更したことと連動している。
（C）　多数意見の第三は， 世田谷最高裁判決の用いた《消 III》（8）「必要や
むを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件該当/有罪」 
アプローチ， 及び， 堀越最高裁判決の用いた《積 I》（11）「必要やむを得ない
限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件該当/無罪」アプロー
チである。前者では有罪，後者では無罪となっているが，法理としては同一
といえる（後掲ベクトル図 3-1 参照）。両アプローチの考え方を構成する諸テー
ゼ及び一連の論理の流れを一体的に捉えるときは，24 年パラダイムと呼
び，単に世田谷最高裁判決，堀越最高裁判決の両判決を意味するときは，24
年判決という。なお，24 年判決における千葉補足意見は，多数意見を補完し
たものとして多数意見と一体的に扱い， 別個に取り扱わない。以下， 24 年パ
ラダイムをめぐる議論をみておこう。
 （1）　「公務員の職務遂行の政治的中立性」へ変更した点について
猿払パラダイムでは，「国民全体の重要な利益」と「公務員の政治的中立
性」とが直結していたが， 24 年パラダイムでは， 猿払パラダイムにおいて背
後に退いた「公務員の職務遂行における政治的中立性」が復活するとともに， 
「国民全体の重要な利益」と「公務員の職務遂行における政治的中立性」の間
に 「行政の中立的運営の確保とこれに対する国民の信頼」 が位置づけられた。
この点，「『公務員の政治的中立性』という言葉は判決のなかにはいっさい登
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場しない。これは，政治的行為の禁止の範囲を客観的に限定する意味を持つ
ものであり，猿払事件最高裁判決との大きな違いである」3），「本判決は，規
制目的判断においてもっぱら『職務の執行』に焦点をあて，『公務員の政治
的中立性』にまったく触れるところがない。公務員も憲法の思想の自由を享
有するのであって，『公務員の政治的中立性』の実現を憲法上，正当な目的
とはみることはできない。本判決が，『公務員の政治的中立性』のドグマか
ら脱却したことは積極的に評価できる」4）等のコメントがある。
 （2）　表現の自由によりコミットした点について
24 年パラダイムは，《積 I》の諸アプローチのいうような「表現の自由に
由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テーゼ」まではいわない
が，「2  表現の自由としての政治活動の自由は重要な権利テーゼ」をいう。
この点，「表現の自由（21 条 1 項）としての政治活動の自由」を率直に語っ
た。これは注目に値する」5）等の好意的コメントがある。
 （3）　限定解釈した点について
多数意見は，前述のように，「1  全体の奉仕者……テーゼ」 と 「2  表現の
自由としての……テーゼ」の合成の結果，「3  法令による公務員に対する政
治的行為の禁止は，国民としての政治活動の自由に対する必要やむを得ない
限度にその範囲が画されるべき」とし，また，「4  国公法 102 条 1 項にいう
『政治的行為』とは，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれ
が，観念的なものにとどまらず，現実的に起こり得るものとして実質的に認
められるものを指し，同項はそのような行為の類型の具体的な定めを人事院
規則に委任した」，「5  本規則も，同項の委任の範囲内において，公務員の
職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる行為の類型
を規定した」という。千葉補足意見は，この限定について，「これは，いわ
ゆる合憲限定解釈の手法，すなわち，規定の文理のままでは規制範囲が広す
ぎ，合憲性審査におけるいわゆる『厳格な基準』によれば必要最小限度を超
えており，利益較量の結果違憲の疑いがあるため，その範囲を限定した上で
結論として合憲とする手法を採用したというものではない」，「本件の多数意
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見の採る限定的な解釈は，司法の自己抑制の観点からではなく，憲法判断に
先立ち，国家の基本法である国家公務員法の解釈を，その文理のみによるこ
となく，国家公務員法の構造，理念及び本件罰則規定の趣旨・目的等を総合
考慮した上で行うという通常の法令解釈の手法によるものである」と述べ，
合憲限定解釈であることを否定する。この理解について， 「本判決の解釈は，
必ずしも本件罰則規定には文言どおり解釈すると違憲の部分が存在すること
を前提としているものではなく，趣旨，目的，保護法益から本件罰則規定を
解釈する中で，最上位規範である憲法が表現の自由としての政治活動の自由
を保障していることを考慮していることからすると，法令の解釈において憲
法を含む法体系に最も適合的なものを選ぶという体系的解釈としての合憲解
釈，すなわち『憲法適合的解釈』に当たるとみるのが相当と思われる。千葉
裁判官の補足意見が本判決の解釈について合憲限定解釈ではなく『国家公務
員法の構造，理念及び本件罰則規定の趣旨・目的等を総合考慮した上で行う
という通常の法令解釈の手法によるものである』としているのも，これに近
い趣旨をいうものと思われる」6）とのコメントがある7）。
このような理解について，「近時，合憲隈定解釈の周辺に憲法適合的解釈
という解釈類型を構成し，『そもそも複数の解釈がある場合に，まず当該規
定の文言，趣旨と体系に最も適合的なものを選ぶ』けれども，『場合によっ
ては体系の中に最高法規である憲法の保護する価値も入り込むことも当然あ
り』，それを殊更に『合憲限定
4 4
解釈』とは呼ぶ必要はない」（傍点―原文）とす
る主張がある。この意味での憲法適合的解釈から区別された合憲限定解釈の
意義は，実質的な部分的違憲判断というに等しい判断を行う点にあり，これ
を裏からいえば，憲法適合的解釈には実質的な部分的違憲判断といいうる要
素がないか，たとえあるとしてもその要素をできるだけ目立たなくするイデ
オロギー的機能を果すという面がある。合憲限定解釈といいうる解釈である
のにこれを殊更に
4 4 4
憲法適合的解釈と呼ぶ場合には，このイデオロギー的機能
の弊害は一層大きい」8）（傍点―原文） との批判， 他方， 「確かに， 本判決におけ
る『政治的行為』の対象の限定」は，「憲法 21 条・31 条違反の判断」「に先
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だって， 形式的には法解釈のレベルで行われている。千葉補足意見も，『憲
法の趣旨を十分に踏まえた上で』なされた『条文の丁寧な解釈』であるとい
う。ここまで『合憲限定解釈』と捉えられることを恐れるのは，合憲限定解
釈であるとすると，裁判所が立法の一部を違憲と判示したことが含意される
からであろう。しかし，判決を素直に読めば，限定解釈を突き動かした要因
の一つに憲法上の表現の自由の保障があることは明白である。本判決の限定
解釈を『正しい法解釈』であったと強弁することは，本件罰則規定のもつ表
現活動への萎縮効果に目をつむることである」9）との批判がある。
 （4）　総合的判断について
24 年パラダイムは， 限定解釈について， 「7  公務員の職務の遂行の政治的
中立性を損なうおそれが実質的に認められるかどうかは，当該公務員の地
位，その職務の内容や権限等，当該公務員がした行為の性質，態様，目的，
内容等の諸般の事情を総合して判断する」と敷衍し，「8  具体的には，A 当
該公務員につき，① 指揮命令や指導監督等を通じて他の職員の職務の遂行
に一定の影響を及ぼし得る地位（管理職的地位）の有無，② 職務の内容や
権限における裁量の有無，B 当該行為につき，① 勤務時間の内外，② 国
ないし職場の施設の利用の有無，③ 公務員の地位の利用の有無，④ 公務員
により組織される団体の活動としての性格の有無，⑤ 公務員による行為と
直接認識され得る態様の有無，⑥ 行政の中立的運営と直接相反する目的や
内容の有無等が考慮の対象となる」（番号は，中谷による）とし，諸点の総合判
断をする10）。この総合的判断について，「禁止される行為か否かを個別的・
実質的に判断するというのは猿払判決とは大きく異なる。ただし，これらの
諸要素は規制する側が服務規律一般を実施する場合の考慮要因であっても，
そのままでは政治活動の自由を制限する場合に求められる合憲性判断の基準
でも，要素でもない。権利・自由の側からみれば，このような諸要因を挙げ
るほど 『不明確で， 過度に広汎な規制』 というべき」11）， 「『職務の遂行の政治
的中立性を損なう実質的なおそれ』 を認めるための指標として， 本判決は」， 
「当該公務員の地位と」「当該『政治的行為』の性質・態様等を挙げる。しか
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し，規制目的を『職務の遂行の政治的中立性』に絞った以上，考慮されるべ
きポイントは， 須藤裁判官の意見のとおり， 『勤務内か勤務外』 に置かれるべ
きであって，多数意見の限定はいまだ不十分である」12）という批判がある。
 （5）　罰則の合憲性審査における利益衡量論について
24 年パラダイムは，罰則規定による政治的行為に対する規制が必要かつ合
理的なものとして憲法上是認されるかについて，よど号最高裁判決の利益衡
量論― 「9  罰則規定の目的のために規制が必要とされる程度と， 規制され
る自由の内容及び性質，具体的な規制の態様及び程度等を較量」 ―を用い
て合憲とする。千葉補足意見は，「近年の最高裁大法廷の判例においては，基
本的人権を規制する規定等の合憲性を審査するに当たっては，多くの場合，
それを明示するかどうかは別にして，一定の利益を確保しようとする目的の
ために制限が必要とされる程度と，制限される自由の内容及び性質，これに
加えられる具体的制限の態様及び程度等を具体的に比較衡量するという『利
益較量』の判断手法を採ってきており……」とし，利益較量の手法を擁護す
る。この点，「国公法2事件上告審判決の第二段階では，利益衡量による合憲性
の判断を行っているが， そこでは， 『禁止の対象とされるものは， 公務員の職
務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる政治的行為に
限られ』るので，『その制限は必要やむを得ない限度にとどま』るといった， 形
式的な論述がされているにとどまっている。第一段階の限定解釈を前提に法
令の合憲性を検証する第二段階では，限定解釈の空疎さのゆえに実質的な検
討ができていないのである。限定解釈を前提とした利益衡量については，限
定解釈が明確で，真に規制内容を確定するものでなければ，限定解釈を踏ま
えた法令の合憲性判断も空疎なものとなってしまう」13）という批判がある。
　 （6）　懲戒処分等では対応しきれない場合も想定されるとした点について
24 年パラダイムは，懲戒処分ではなく刑罰を科すことの合理性について
上記標題のように述べた。この点，「労働基本権の領域では全農林警職法事
件判決で定立された争議行為禁止規制の合憲性を導く論理が懲戒事案にも基
本的に踏襲されているが，こうした刑罰と懲戒処分とを同一線上に論じる姿
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勢は堀越事件判決からも看取される。しかし，刑罰と懲戒処分の質的な相違
はもっと強調されて然るべきである。ただし，それは懲戒処分であれば緩や
かに認められても構わないということを意味しない」14）との指摘がある。
 （7）　総合的判断によって，有罪，無罪の判断が分かれた点について
世田谷事件においては被告人は有罪となった。この点，「『管理職的地位の
公務員が殊更にこのような一定の政治的傾向を顕著に示す行動に出ている』
といった説示には，政治的傾向論という裏庭から『公務員の政治的中立性』
が再び運び込まれているのではないかという懸念が残る」15），「なぜ」「『指揮
命令や指導監督を通じて』『（政治的）傾向に沿った影響を及ぼす』などとい
えるのか，判決はまったく論証していない。多数意見の結論は，観念的決め
つけというほかなない。多数意見がこのような不当な結論に至ったのは，禁
止の対象となる政治的行為を『職務の遂行の中立性』という観点から限定す
るという立場を示しながら，当該行為と職務遂行との関連にはまったく影響
しない行為者の地位，権限等の要素を判断基準とする誤りを犯しているため
である」16），「ここでは」，「被告人がした行為の性質・態様・目的・内容等
に関し，本件配布行為が勤務外のものであったこと，すなわち ① 勤務時間
外である休日に，② 国ないし職場の施設を利用せずに，③ 公務員としての
地位を利用することなく，④ 公務員により組織される団体の活動としての
性格を有することなく，⑤ 公務員による行為と認識し得る態様ではなかっ
たことなどの事情は，政治的中立性が損なわれる実質的なおそれの判断に当
たって一切考慮の外に置かれている。多数意見の特色は，結局，被告人によ
る政党機関紙の配布という政治的行為と被告人の公務員としての地位・職務
内容等との牽連性（行為の職務関連性）を問うことなく，もっぱら」「当該
公務員に関する」「事情のみによって政治的中立性が損なわれる実質的なお
それを基礎づけている点にある。しかし，被告人が公務員としていかなる地
位にあり，またどのような職務権限を有していようと，当該政治的行為が一
切職務と関連なく行われた場合，それは日常生活における一私人・一市民と
しての行動であって，およそ政治的中立性が実質的に損なわれるなおそれ
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（危険）は生じないと言わざるをえない」17）等の批判がある。
 （8）　千葉補足意見の適用違憲批判について
堀越事件の 2 審，H-22. 3. 29〈（表・委）社【5-3 政党支持・6-7 機関紙配布・
6-13 文書配布】/刑〉東京高判の《積 I》α（10）「必要やむを得ない限度の制
約・合理的関連性（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の危険なし）・適用違
憲/無罪」 アプローチについて， 千葉補足意見は一定の評価をしつつ18）， 「表
現の自由の規制立法の合憲性審査に際し，このような適用違憲の手法を採用
することは，個々の事案や判断主体によって，違憲，合憲の結論が変わり得
るものであるため，その規制範囲が曖昧となり，恣意的な適用のおそれも生
じかねず，この手法では表現の自由に対する威嚇効果がなお大きく残ること
になろう。個々の事案ごとの政治的行為の個別的な評価を超えて，本件罰則
規定の一般的な法令解釈を行った上で，その構成要件該当性を否定すること
が必要である」と批判する。この批判について，「多数意見の実質的構成要
件解釈，すなわち」「『諸般の事情』を考慮して，『政治的中立性を損なうお
それが実質的に認められないので構成要件に該当しない』とするのと，東京
高裁の， 『管理職でない Y が， 休日に， 勤務先やその職務と関わりなく， 勤務
先の所在地や管轄区域から離れた自己の居住地の周辺で，公務員であること
を明らかにせず無言で，他人の居宅や事務所等の郵便受けに政党の機関紙や
政治的文書を配布したにとどまる，法益を侵害すべき危険性のない行為を処
罰するのは違憲だから，無罪とする』とするのと，判断の明確性で，いかほ
どの差があるのであろうか。補足意見のいう『個々の事案ごとの政治的行為
の個別的な評価を超えて，一般的な法令解釈を行った上で，その構成要件該
当性を否定する』ということが，どれだけ表現の自由への威嚇効果を減じる
であろうか， 甚だ疑問である。威嚇効果をなくすということを強調すれば」， 
最大判昭 48 年 4 月 25 日 （全農林警職法判決） 「の主張したように，『曖昧な解
釈』 も禁じられるべきことになるのが自然である。ただ， 少なくとも， 裁判員
裁判が定着しつつある時期に，このような『抽象論』を強調して，原審を批
判する必要性は少ない」19）との批判の他，「本件多数意見の論理からしても，
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公務員の行為に職務遂行の政治的中立性を損なう実質的おそれがあるか否か
は，当該公務員の地位，その職務の内容や権限等，当該公務員がした行為の
性質， 態様， 目的， 内容等の諸般の具体的事情を総合して判断するしかなく， 
規制範囲の曖昧さや恣意的な適用のおそれに関して，適用違憲の手法と径庭
があるとは考えにくい。むしろ，最高裁が適用違憲の判断を示すには大法廷
を開く必要があったことが想起されるべきであろう」20）との指摘がある。
 （9）　猿払最高裁判決の判例変更でないとした点について
世田谷事件の1 審，H-20. 9. 19〈（表・委）厚【5-3政党支持・6-7機関紙配布】/
刑〉東京地判，2 審，H-22. 5. 13〈（表・委）厚【5-3政党支持・6-7機関紙配布】/
刑〉東京高判， 堀越事件の 1 審， H-18. 6. 29〈（表・委）社【5-3政党支持・6-7機
関紙配布・6-13文書配布】/刑〉東京地判は，猿払パラダイムを用い，有罪と
した。世田谷事件の上告審，H-24. 12. 7-957〈（表・委）厚【5-3 政党支持・6-7
機関紙配布】/刑〉最 2 判は，猿払最高裁判決を援用し，被告人の上告を斥け
た。堀越事件の2審， H-22. 3. 29〈（表・委）社【5-3政党支持・6-7機関紙配布・
6-13 文書配布】/刑〉東京高判は，《積 I》α（10）「必要やむを得ない限度の制
約・合理的関連性（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の危険なし）・適用違
憲/無罪」アプローチを用いて無罪とし，その上告審，H-24. 12. 7-762〈（表・委）
社【5-3 政党支持・6-7 機関紙配布・6-13 文書配布】/刑〉最 2 判は，判例違反
をいう検察側の主張を，「事案を異にする判例21）を引用するものであって，
本件に適切ではな」い，として斥けた。第 2 小法廷に係属していた両事件
は， 大法廷に回付されることなく確定し， かくして， 「『政治的行為』 をした
とされた国家公務員を，猿払事件大法廷判決を判例変更することなく，無罪
にすることは，はたして可能なのか，また，可能であるとしたら，どのよう
にして可能なのか。憲法学界の注目を集めた」22）のである。次に，24 年パラ
ダイムと猿払パラダイムの整合性に関する理解をみておく（後掲第 3図参照）。
第一の理解（第 3 図の 1，第 3 図の 2 上段参照）は，「国公法 2 事件上告審判決
は，利益衡量論によって本件罰則規定の憲法適合性を判断しているのであっ
て，猿払基準に依拠していない。猿払事件最高裁判決は，合憲性判断の箇所
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では，わずかに，このように本件罰則規定が合憲であると判断することが
『当裁判所の判例の趣旨に徴して明らか』と述べるにあたって，一先例とし
て挙げられているにすぎない。国公法二事件上告審判決は，猿払事件最高裁
判決が行っていなかった限定解釈を行い，国家公務員の政治活動が規制され
る範囲を限定するだけでなく，合憲性の判断にあたって猿払事件最高裁判決
に直接依拠せず， 実質的に猿払基準を葬ってしまったように見える」23），「千
葉補足意見は，『利益較量』こそ最高裁の判断手法であり，事案に応じて厳
格な審査基準をあわせ考慮するので，両判決に矛盾・抵触はないとする。結
局，本判決と猿払判決との外見上の相違は事案の相違に由来するもので，判
例変更を要するような対立はないとされた。けれども，これは猿払判決の妥
当範囲を限定するための苦心の説明であって，額面通りに受け取ることはで
きないだろう」24）， 「猿払事件最高裁判決は，公務員の『政治的行為』の一律
全面的な制約を明らかに肯定していたのであって，本判決との実質的な不整
合は覆うべくもない」25）という。つまり，この立場は，「公務員の政治的中
立性を損うおそれのある公務員の政治的行為の禁止」を猿払 3基準でもって
全面的に合憲とする猿払パラダイムは，「公務員の職務の遂行の政治的中立
性を損なうおそれが，観念的なものにとどまらず，現実的に起こり得るもの
として実質的に認められる政治的行為」に合憲限定解釈する 24 年パラダイ
ムによって実質的に判例変更がなされたと理解するのである。
第二の理解（第 3 図の 1，第 3 図の 2 中段参照）は，「本件罰則規定の法令解釈
において本件多数意見と猿払事件大法廷判決の判示とが矛盾・抵触するよう
なものではない」とする多数意見，及び，これを敷衍した千葉補足意見の立
場である。千葉補足意見は，前記第一の理解を予想しつつ26），猿払 3 基準
について，「猿払事件大法廷判決の」「判示は，本件罰則規定自体の抽象的な
法令解釈について述べたものではな」い，「判決による司法判断は，全て具
体的な事実を前提にしてそれに法を適用して事件を処理するために，更には
それに必要な限度で法令解釈を展開するものであり，常に採用する法理論な
いし解釈の全体像を示しているとは限らない。上記の政治的行為に関する判
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示部分も，飽くまでも当該事案を前提とする」とし，「当該事案に対する具
体的な当てはめを述べたものであり，本件とは事案が異なる事件についての
ものであって，本件罰則規定の法令解釈において本件多数意見と猿払事件大
法廷判決の判示とが矛盾・抵触するようなものではない」という。千葉補足
意見を評しつつ，「この意味において」，24 年判決は，「猿払判例の意義と射
程範囲を明確化するものである」27）というコメントがある。
第三の理解（第 3 図の 1，第 3 図の 2 下段参照）は，猿払最高裁判決も，24 年
判決も合憲限定解釈と捉え，判例変更はないと説明する。猿払判決について
のこれまでの学説においては，「『公務員の政治的中立性を損うおそれのある
公務員の政治的行為』が禁止の対象とされるべきであるとする命題が固有に
着目されることはなかった」，「綿密に読むならば，猿払基準それ自体が，禁
止対象が『政治的行為』の全てでなく『公務員の政治的中立性を損うおそれ
のある公務員の政治的行為』であることを前提としていることに気ずく」，
「猿払基準が合憲性判断の基準であるとしたら，それは，法に規定された
『政治的行為』の文言上当る行為一般を禁止することについての合憲性判断
の基準でなく，『公務員の政治的中立性を損うおそれのある公務員の政治的
行為』を禁止することについての合憲性判断の基準である」という。そし
て，「猿払基準はそもそも合憲性判断の基準であるのか」を問い，「この猿払
基準は，少なくとも猿払事件の事案においては，『公務員の政治的中立性を
損うおそれのある公務員の政治的行為』の禁止を合憲とするか違憲とするか
を実体的に判断するための厳密な意味での『基準』というよりは，むしろ当
該行為の禁止が合憲であることをいうための理由づけないし『論証』という
べきもの」28）と述べる。かくして，この立場は，国公法 102 条 1 項「にいう
『政治的行為』とは，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれ
が，観念的なものにとどまらず，現実的に起こり得るものとして実質的に認
められる」とする 24 年パラダイムは，「公務員の政治的中立性を損うおそれ
のある公務員の政治的行為の禁止」と限定する「猿払事件判決の判断構造を
基本的に引き継いでいる」と理解するのである。
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（3）　補足意見のアプローチ（後掲第 1図☆を付した判例参照）
（A）　補足意見の第一は，中村裁判官が，S-56. 10. 22〈（表・委）郵【5-1 応
援・6-8 勧誘】/刑〉最 1 判の補足意見で用いた《消 III》（7）「公共の利益保護
のための必要やむをえない措置・委任は合憲/有罪」アプローチである（後掲
ベクトル図 4 参照）。【D  50 年代中期判決群】に位置づけられるこのアプローチ
の特徴は，猿払最高裁判決の多数意見と反対意見を折衷する形で，「1  政治
活動の自由の重要性テーゼ」をいい，また，「3  形式的要件をみたした立法の
委任であれば，憲法違反の内容を有するもののみを無効とすれば足りるテー
ゼ」をいう点にあるが，「2  行政の中立性と能率的な運営及びこれに対する
国民の信頼の確保・公務員の政治的中立性テーゼ」，「4  抽象的危険の存在
をもって足りる場合もありうるテーゼ」，「5  選挙運動に対する積極的な関
与行為は，政治的中立性という法益侵害の危険性を一般的に肯定できるテー
ゼ」，「6  公務員一律制限（選挙運動への積極的干与行為の場合）テーゼ」，
「7  選挙運動への積極的関与の禁止が公務員の政治活動の自由の権利に対し
て加える制約は限定的テーゼ」等の点で，多数意見の立場により近い。
（B）　補足意見の第二は，24 年判決の千葉補足意見であるが，本稿では多
数意見と一体として扱っている。
  注
《積極主義 III》
（1）　「真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限の制限・公務員の権利義務関係
と刑罰関係は次元が異なる・委任は違憲/無罪」アプローチ
 1）　判文では，公務員関係の規律の対象となる政治的行為が先に検討されている。
 2）　本反対意見は，「単に国家的，社会的利益を守る必要性があるとか，当該行為に右
の利益侵害の観念的な可能性ないしは抽象的な危険性があるとか，右利益を守るた
めの万全の措置として刑罰を伴う強力な禁止措置が要請される等の理由だけでは，
かかる形における自由の制限を合憲とすることはできない」という。
 3）　本反対意見は，さらに，「本件文書は，これを全体としてみて，そこに掲げられて
いる特定候補者の当選を得させることを目的とする選挙運動のための文書というよ
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りも，むしろ，右選挙において一般的に日本社会党及び日本共産党の両党の支持を
訴える政治活動文書で，あたかも抽象的一般的に両党の名のみを掲げてその支持を
訴えるにとどまる文書とその性質を異にするものではないと認めるのが相当であ
る」という。
4）　本反対意見は，さらに，「公務員は，多かれ少なかれ国政の運営に関与するもので
あるから，それが集団的，組織的に政治活動を行うときは，それ自体が大きな政治
的勢力となり，その過大な影響力の行使によって民主的政治過程を不当にわい曲す
る危険がないとはいえない。国の行政が国の存立と円満な国民生活の維持のうえで
必要不可欠なものであり，行政の政治的中立性が」「極めて重要な要請であることを
考えるときは，公務員に対し，その職務を離れて専ら一市民としての立場において
する政治活動についても，一定の制限を課すべき公共的な利益と必要が存すること
は，これを否定することができない」という。
 5）　S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大隅らの
反対意見は，「成績制公務員制度が憲法の精神に適合するものであり，かかる制度の
要請する公務員の政治的中立性の保持が憲法上是認される目的に基づくものである
以上，たとえ政治活動の自由が憲法における最も重要な個人的基本権であるとして
も，自らの意思に基づいて国との間に公務員関係という一定の法律関係に入る者に
対し，かかる法律関係の一内容として，前記の目的を達するために必要かつ相当で
あると合理的に認められる範囲において右権利に対する制約を加えることは，憲法
上許される」，「また，右の基準のもとにおける制限の必要性に関する国会の判断の合
理性については」，「国会の裁量権の広範性にかんがみ，必ずしも特定の政治的行為
が公務員の政治的中立性を侵害する現実の危険を伴うかどうかというような厳格，
狭あいな視点にのみ限局されることなく，より広くその種の行為が一般的に右のよ
うな侵害の抽象的危険性を有するかどうかという点をも考慮に入れることが許され
る」という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判
の大隅らの反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉 
最大判の大隈らの反対意見も同旨。
 6）　S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大隅らの
反対意見は，「国公法 102 条 1 項の規定をみると，同条項の委任には，選挙権の行使
の除外を除き，いわゆる政治行為のうち，禁止しうるものとしえないものとを区分
する基準につきなんら指示するところはないけれども，国公法の他の規定を通覧す
るときは，右の禁止が国公法の採用した成績制公務員制度の趣旨，目的，特に行政
の中立性の保持の目的を達するためのものであることが明らかであり，他方，一般
に法律が特定の目的を達するための具体的措置の決定を他の機関に委任した場合に
は，特にその旨を明示しなくても，右目的を達するために必要かつ相当と合理的に
認められる措置を定めるべきことを委任したものと解すべきものであるから，前記
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法条における禁止行為の特定についての委任も，行政の中立性又はこれに対する信
頼を害し，若しくは害するおそれがある公務員の政治的行為で，このような中立性
又はその信頼の保持の目的のために禁止することが必要かつ相当と合理的に認めら
れるものを具体的に特定することを人事院規則に委ねた」という。S-49. 11. 6-1168 
〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見， S-49. 11. 
6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈らの反対意見も
同旨。
 7）　佐藤功・判時 757 号 12，11 頁（1974）。
 8）　船尾・前出《消 III》（7）注 5）36 頁。
 9）　曽根・前出《消 III》（5）注 57）237–238 頁。
10）　曽根・前出《消 III》（5）注 57）238 頁。
11）　阿部・前出《消 III》（3）注 7）129–130 頁。
IV　おわりに 
（1）　多様なアプローチ
（2）　多数意見のアプローチ
 1）　各アプローチは，「大きさと方向をもつ量」を表現するベクトルの考え方をアナロ
ジーし，イメージ的に表現される。以下の記述に関連し，「人権と公共の福祉の衝突
とその利益衡量による解決」を論ずる，高橋和之『憲法訴訟』213 頁以下（2017）
を参照されたい。教授は，「法律学から利益衡量を廃棄しえないことも，また事実で
ある。そうだとすれば，法律学に，そして憲法学に必要かつ有用な利益衡量のあり
方を模索する以外にない」（高橋・215 頁）とされる。筆者は，利益衡量のプロセス
は，人権へのコミットというベクトルと人権制限へのコミットというベクトルを合
成するプロセス（ベクトルの和）そのものではないか，と考える。この合成は，次
に述べる審査の三つの段階で見ることができる。A  まず，法令を合憲とし法令の適
用も問題なしとするアプローチを，猿払パラダイム―《消 III》（5）アプローチ
（後掲ベクトル図 2参照）―を念頭におきながら見ていこう。審査の第一段階は，
違憲審査基準の設定である。人権へのコミットというベクトルには，「表現の自由の
重要性テーゼ」のような人権の基本原理が置かれ，他方，人権制限へのコミットと
いうベクトルには，それに対抗する「全体の奉仕者……テーゼ」のような抽象度の
高い利益が置かれる。各ベクトルの大きさは，各ベクトルを構成する各「テーゼ」
自体のもつ強さや「テーゼ」の数量によって決定される。両ベクトルが正反対の方
向を向いていると考えると，人権へのコミットのベクトルは X 軸の負方向に，人権
制限へのベクトルのコミットは X 軸の正の方向に，つまり，原点から左右に一直線
上に表わされ，合成の結果も同一直線上に表される。しかし，この表現では，それ
ぞれのベクトルの大きさの違いと合成の結果の相関がイメージされにくい。そこ
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で，人権制限へのコミットのベクトルは X 軸の正の方向のままに，人権へのコミッ
トのベクトルを Y 軸の正方向に表現する。そうすると，両ベクトルの合成の結果で
ある違憲審査基準は X 軸と Y 軸の間の空間に右肩上がりの斜線で表される。斜線の
傾きが 45 度以下に傾けば傾くほど緩やかな審査基準となり，逆に 90 度に近づくほ
ど厳格な審査基準となる。両ベクトルの大きさが均衡している時，斜線は 45 度とな
る（比較衡量アプローチなど）。違憲審査基準の生成には司法哲学も介在しているこ
とについては，中谷実・前出 1 注 13）参照。審査の第二段階では，第一段階におい
て設定された違憲審査基準の厳格度に応じて，目的の正当性，目的と手段の関連性
が「立法事実」によって検討される（高橋・231 頁以下参照）。この「立法事実」た
る「テーゼ」も，両ベクトル上に積み積み上げられ，ベクトルの大きさを決定す
る。両ベクトルの合成の結果である斜線の傾きが 45 度以下であれば法令は合憲とな
り，45 度以上であれば違憲となる（なお，猿払パラダイムでは，さらに，異なる基
準によって刑罰規定の合憲性が別個に審査されている）。このように第一段階と第二
段階を分離できるタイプ―《消 III》（3）アプローチ（後掲ベクトル図 11 参照），
（4）アプローチ（後掲ベクトル図 12 参照）―の他，両段階が一体となっているタ
イプ―《消 III》（1）アプローチ（後掲ベクトル図 10参照），《消 III》（2）アプロー
チ（後掲ベクトル図 1 参照）―も見られる。審査の第三段階は，法令を「憲法的
評価の対象」となる「適用対象事実」（高橋・180 頁）に適用する段階である。「適
用対象事実」も両ベクトル上に振り分けられ，積み上げられる。合成の結果として
の斜線の傾きが，45 度以上であれば，無罪もしくは処分違法となり，45 度以下であ
れば，有罪もしくは処分適法となる。B  次に，合憲限定解釈のアプローチである。
これは，第一段階で両ベクトルから違憲審査基準が設定され，これに基づき第二段
階で合憲の部分と違憲の部分の範囲が区分される。そして，第三段階において「適
用対象事実」たる「テーゼ」が両ベクトル上に振り分けられ，積み上げられる。そ
して，合成の結果としての斜線の傾きが 45 度以上であれば，違憲の部分に入るとし
て無罪もしくは処分違法となり，45 度以下であれば，合憲の部分に入るとして有罪
もしくは処分適法となる。24 年パラダイム（後掲ベクトル図 3 参照）では，第一，
第二段階が分離されていないように図示されているが分離可能である（なお，この
パラダイムでは，さらに，異なる基準によって刑罰規定の合憲性が別個に審査され
ている）。C  第三に，適用違憲のアプローチである。これは，第一段階において，
両ベクトルの合成から違憲審査基準が導き出される。そして，《積 I》α（10）アプ
ローチ以外は第二段階がスキップされ―第一と第二段階の審査は混在していると
もいえる―，この違憲審査基準をもとに第三段階において「適用対象事実」たる
「テーゼ」が，両ベクトル上に振り分けられ，積み上げられる。そして，合成の結果
としての斜線の傾きが 45 度以上であれば，無罪もしくは処分違法となり，45 度以
下であれば有罪もしくは処分適法となる。D  最後は，《積 III》のアプローチであ
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る。《積 III》（1）アプローチ（後掲ベクトル図 5参照）は，第一段階，第二段階の判
断が混在している。以上見てくると，第一と第二の両段階は，本来，同質的，連続
的なものであり，抽象性，一般性における違いといえよう。以下に掲げるベクトル
図は，紙幅の関係上，「テーゼ」や「適用対象事実」を網羅したものではないし，表
現も簡略にしている。
 2）　S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判（徳島郵便
局最高裁判決） における検察官の上告趣意は， 原判決， S-46. 5. 10〈（表・委）郵【5-1 選
挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉高松高判が，S-33. 3. 12〈（平）農【5-1 選挙応援・6-8 投票
勧誘】/刑〉最大判，S-33. 4. 16〈（平）農【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判に違
反している―両判決「には本件で問題とされている憲法 21 条との関係が挙げられ
ていない。しかし，両事件の上告趣意はともに憲法 21 条の表現の自由を公務員なる
が故に奪うことになる国公法 102 条は憲法 14 条に違反しているという論理構造を
とっているのであるから，その主張の中心は憲法 21 条関係にあつたとも見られる」
―という。
 3）　加藤健次・労旬 1790 号 20 頁（2013）。
 4）　木下智史・新判解 Watch 13 号 14–15 頁（2013）。
 5）　大久保史郎・法時 85 巻 3 号 2 頁（2013）。
 6）　岩崎邦生・曹時 66 巻 2 号 304 頁（2014）。同コメントは，宍戸教授を援用する。
宍戸常寿『憲法解釈論の応用と展開』305 頁（2011）。教授は，同頁において，「合
憲限定解釈は『字義通りに解釈すれば違憲になるかも知れない広汎な法文の意味を
限定し，違憲となる可能性を排除することによって，法令の効力を救済する解釈』」
「であり，違憲判断回避の手法で」ある，「そうすると，裁判所は『規定のこの部分
が違憲だ！』とは騒ぎ立てはしない」「が，実際にはその部分が違憲だと思うから合
憲限定解釈を選んでいるはずで」ある，「そもそも複数の解釈がある場合に，まず当
該規定の文言，趣旨と体系に最も適合的なものを選ぶのが法解釈のイロハで」ある
が，「場合によっては体系の中に最高法規である憲法の保護する価値も入り込むこと
も当然あ」る，「それを殊更に『合憲限定解釈』とは呼ぶ必要はなく，体系的解釈の
一種としての合憲解釈（憲法適合的解釈）でしか」ない，「あえて『合憲限定解釈』
というにはそれだけの事情がある場合，つまり法令の文言，趣旨から最も素直な解
釈を選んだら，当該規定が違憲的に適用される部分が出てきてしまうために，次善
三善の解釈だ」が，「やむを得ず違憲的部分を含まない解釈を選ぶという場面で」あ
る，という。その他，高橋教授は，「合憲限定解釈という解釈手法は，条文に合憲的
部分と違憲的（違憲の疑いのある）部分が含まれている場合に，違憲的部分を解釈
により切り落とす手法であり，通常の解釈手法（文理解釈・目的論的解釈・体系的
解釈等）により違憲の疑いのない意味に解釈しうる場合には，合憲限定解釈とは呼
ばない」とし，堀越最高裁判決の千葉補足意見を参照している。もっとも，教授
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は，「両者の区別は現実には相対的である」という（高橋和之『立憲主義と日本国憲
法（第 3版）』416，417 頁〔2013〕）。
 7）　憲法適合的解釈，合憲限定解釈をめぐるドイツの議論については，毛利透・法時
87 巻 12 号 93 頁（2015）参照。教授は，ドイツにおいて，「憲法適合的解釈とは広
義において，憲法を援用して法律解釈がなされる場合全般を意味する」，「狭義にお
いて憲法適合的解釈という語は，憲法志向的解釈と対比して用いられる」，狭義にお
ける憲法適合的解釈という語は，「法令が複数の解釈を許し，それによって合憲・違
憲の判断が分かれる場合に，その法令を維持できる合憲の解釈をとるという解釈手
法であ」る，憲法志向的解釈は，「解釈の余地のある法令について，憲法（特に基本
権）の意義を尊重して解釈・適用を行う手法であ」り，「法令自体は合憲だという前
提で，主に一般条項や不確定概念の解釈・適用の際に憲法が援用されるのである」，
「大まかに言えば，日本の『憲法適合的解釈』に該当するのはドイツの『憲法志向的
解釈』であり，ドイツでいう狭義の『憲法適合的解釈』はむしろ日本の『合憲限定
解釈』に近い。広義の『憲法適合的解釈』は，これら全体を包含する概念であるの
で，いずれにせよ日本とドイツの『憲法適合的解釈』という用語の使用法は異なっ
ていることになる」という。
 8）　蟻川・前出 I 注 15）31 頁。前述した宍戸教授は，その後，「本判決における憲法
判断の実質は」，罰則規定の合憲性「ではなく」，国公法・規則の限定「にこそあると
の蟻川教授の指摘を重く受け止めながら，体系的解釈の形を通じて政治活動の自由
を考慮したという積極面と，憲法・法律の解釈の一体化による法状態の凝結化のお
それという消極面の双方を，本判決の『憲法適合的解釈』に対して指摘しておきた
い」という（宍戸常寿・ジュリ臨増平成 25 年度重判解 24 頁〔2014〕）。
 9）　木下・前出注 4）16 頁。
10）　A ①②，B ①②③は，多少の表現の違いはあるものの，《積 I》のアプローチに
よって言及されていたところであり，また，B ④は，プラスに評価されるポイント
でもあったが，猿払最高裁判決ではマイナスに評価されている。B ⑤は，世田谷，
堀越事件の事案に性格に由来するものであり，B ⑥は，猿払最高裁判決にいう「政
治的偏向の強い行為テーゼ」に当たると思われる。
11）　大久保史郎・労旬 1790 号 12–13 頁（2013）。
12）　木下・前出注 4）15 頁。
13）　市川正人・法時 85 巻 5 号 71 頁（2013）。
14）　大河内美紀・論究ジュリ 13 号 54 頁（2015）。なお，本稿で扱った事件は，ほとん
どが刑事事件であるが，取消訴訟として，S-46. 11. 1〈（表）郵【5-4 内閣反対・6-13 文
書掲示】/消〉東京地判（《積 I》α（3）アプローチ），その 2 審，S-48. 9. 19〈（表）郵
【5-4 内閣反対・6-13 文書掲示】/消〉東京高判（《積 I》α（6）アプローチ），その上告
審，S-55. 12. 23〈（表）郵【5-4 内閣反対・6-13 文書掲示】/消〉最 3 判（《消 III》（5）ア
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プローチ）が，国賠訴訟として，S-51. 2. 17〈（平・表・委）大【5-4 内閣反対・6-13 文書
掲示】/賠〉京都地判，その 2 審，S-53. 9. 27〈（平・表・委）大【5-4 内閣反対・6-13 文書
掲示】/賠〉大阪高判（いずれも，《消 III》（6）アプローチ）がある。
15）　宍戸常寿・ジュリ臨増〔平成 25 年度重判解〕1466 号 25 頁（2014）。「休日に匿名
で行ったビラ配りが裁量権行使や部下の指揮等に影響を及ぼすことはおよそ考えら
れず，最高裁の『限定』の意義はなおあいまいである。さらに本判決が猿払事件判
決の結論をそのままに維持していることにより，その『限定』の意味はますますわ
かりにくくなっている。千葉裁判官の補足意見は，猿払事件が，公務員の所属組織
（地区労働組合協議会）による活動の一環であったことを重視して，『実質的にみて
“公務員の職務の遂行の中立性を損なうおそれがある行為”と認められる』とする。
これは，本判決が規制目的判断において除去したはずの『公務員の政治的中立性に
対する国民の信頼』の残滓がいまだ払拭されていないことを示すものである」（木
下・前出注 4）16 頁）という指摘もある。
16）　加藤・前出注 3）20 頁。
17）　曽根威彦・法時 85 巻 5 号 76 頁（2013）。
18）　千葉補足意見は，「本件のような政治的行為についてまで，刑罰による規制を及ぼ
すことの問題を考慮した上での判断であり，実質的には，本件の多数意見と同様
に，当該公務員の職務の遂行の政治的中立性に与える影響が小さいことを実質的な
根拠としていると解され，その苦心は理解できる」という。
19）　前田雅英・警論 66 巻 3 号 173–174 頁（2013）。
20）　長谷部恭男・ジュリ別冊 217 号 33 頁（2013）。
21）　多数意見は，「特定の地区の労働組合協議会事務局長である郵便局職員が，同労働
組合協議会の決定に従って選挙用ポスターの掲示や配布をしたというものであると
ころ，これは，上記労働組合協議会の構成員である職員団体の活動の一環として行
われ，公務員により組織される団体の活動としての性格を有するものであり，勤務
時間外の行為であっても，その行為の態様からみて当該地区において公務員が特定
の政党の候補者を国政選挙において積極的に支援する行為であることが一般人に容
易に認識され得るようなものであった。これらの事情によれば，当該公務員が管理
職的地位になく，その職務の内容や権限に裁量の余地がなく，当該行為が勤務時間
外に，国ないし職場の施設を利用せず，公務員の地位を利用することなく行われた
ことなどの事情を考慮しても，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれ
が実質的に認められるものであったということができ，行政の中立的運営の確保と
これに対する国民の信頼に影響を及ぼすものであった」という。
22）　蟻川・前出 I 注 15）26 頁。
23）　市川・前出注 13）68 頁。
24）　工藤達朗・法教 401 号別冊附録〔判例セレクト 2013-1〕5 頁（2014）。
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25）　木下・前出注 4）16 頁。その他，「いずれにしても，猿払事件最高裁判決の先例性
は実質的に失われた」（加藤・前出注 3）20 頁），「事実上の判例変更」（大久保・前
出注 5）3頁），「実質的な判例変更」（市川・前出注 13）68 頁）等の評価がある。
26）　千葉補足意見は，「猿払事件大法廷判決は，国家公務員の政治的行為に関し本件罰
則規定の合憲性と適用の有無を判示した直接の先例となる」とし，「本件罰則規定の
禁止する『政治的行為』に限定を付さないという法令解釈を示しているようにも読
めなくはない」という。
27）　薄井一成・ジュリ臨増 1466 号 62 頁〔平成 25 年度重判解〕（2014）。
28）　蟻川・前出 I 注 15）27 頁。
（3）　補足意見のアプローチ
　《お詫びと訂正》
既に発表した「公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（4）」南山大学
紀要『アカデミア』社会科学編第 11 号（2016）25 頁において，
「公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（2）」南山法学第 39 巻第 3・4
号（2016）392 頁 13–14 行目/394 頁 16–17 行目/401 頁 2–3 行目/415 頁 15–16 行目に
おける，
　 「全体の奉仕者・公務員の政治的中立性・行政の中立的運営の確保・国民の信頼の維
持・国民全体の重要な利益テーゼ」
という表現を，
　 「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の中立的運営への国
民の信頼・公務員の政治的中立性の維持は国民全体の重要な利益テーゼ」
という表現に訂正しました。
今般，正確性を期すため，前記訂正箇所を次のように再訂正します。
　 「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の中立的運営の確保
とこれに対する国民の信頼・公務員の政治的中立性の維持は国民全体の重要な利益
テーゼ」
本稿において，この訂正は反映されています。
（南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 14 号〔2018〕に続く）　
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第 1図　（△＝地裁・簡裁　◇＝高裁　★＝多数意見　☆＝補足意見　＊＝意見　□＝反対意見）
昭 30― 35― 40―  45― 50― 55― 60 平 2 7 12 17― 22―
消Ⅰ
消Ⅱ α
β
消Ⅲ （1） やむを得ない制限・委任は合憲/有罪 ◇32.8.6 福岡高宮
崎支判
△33.6.30 熊本地判
（2） 合理的根拠あり・委任は合憲/有罪 ★33.3.12 最大判
★34.1.6 最大判
★33.5.1 最 1 判
△35.11.30 熊本
簡判
（3） 必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲 /有罪 △44.6.14 東京地判
（4） 必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・
委任は合憲/有罪
　△49.6.28 高松地判
（5） 合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合
理的関連性あり）・委任は合憲/有罪，処分適法
　★49.11.6-1501 最大判
　★49.11.6-1168 最大判
　★49.11.6-2147 最大判
◇50.6.24 名古屋高判
★52.7.15 最 3 判
◇53.9.27 大阪高判
◇54.1.30 高松高判
★55.12.23 最 3 判
★56.10.22 最 1 判
△18.6.29
　東京地判
△20.9.19
　東京地判
◇22.5.13 東京高判
（6） 必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・
委任は合憲/処分適法
△51.2.17 京都地判
（7） 公共の利益保護のための必要やむをえない措置・
委任は合憲/有罪
☆56.10.22 最 1 判
の中村補
（8） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総
合判断型）・構成要件該当/有罪
★24.12.7-957 最 2 判
積Ⅰ α（1） 必要最小限度の制約・LRA・適用違憲/無罪 △43.3.25 旭川地判
◇44.6.24 札幌高判
　△45.3.30 青森地判
（2） 必要最少限度の制約・LRA・合憲限定解釈（ピン
ポイント型）/無罪
△44.3.27 徳島地判 　◇46.5.10 高松高判
（3） 必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲
確定型）/処分違法（違憲）
　△46.11.1 東京地判
（4） 合憲限定解釈（範囲確定型）・構成要件該当・実質
的違法性を欠く/無罪
　◇47.4.5 東京高判
（5） 「適用には合理的な制約・適用違憲（可罰的違法性
なし）/無罪
　◇47.4.7 仙台高判
（6） 必要最小限度の制約・適用違憲/無罪，処分違法 　△48.3.30 名古屋地豊橋
支判
　◇48.9.19 東京高判
（7） 合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイ
ント型）・適用違憲/処分違法
 □55.12.23 最 3 判
の環反
（8） （真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限
度の制約）・合憲限定解釈（現実の侵害ないし侵害の
具体的危険性なし）/無罪
□56.10.22 最 1 判
の団藤反
（9） 合理的で必要やむをえない限度の制約・公務員の
国との権利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・合
憲限定解釈（身分に基づく行為の抽象的危険性な
し）・構成要件非該当/無罪
□56.10.22 最 1 判
の谷口反
（10） 必要やむを得ない限度の制約・合理的関連性あり
（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の危険なし）・適
用違憲/無罪
◇22.3.29 東京高判
（11） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総
合判断型）・構成要件非該当/無罪
★24.12.7-762 最 2 判
（12） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤
務外）・構成要件非該当/無罪
□24.12.7-957 最 2 判
の須藤反
＊24.12.7-762 最 2 判
の須藤意
β
積Ⅱ
積Ⅲ （1） 真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限
の制限・公務員の権利義務関係と刑罰関係は次元が
異なる・委任は違憲/無罪
□49.11.6-1501 最大判の
大隅ら反
□49.11.6-1168 最大判の
大隅らの反
□49.11.6-2147 最大判の
大隈らの反
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昭 30― 35― 40―  45― 50― 55― 60 平 2 7 12 17― 22―
消Ⅰ
消Ⅱ α
β
消Ⅲ （1） やむを得ない制限・委任は合憲/有罪 ◇32.8.6 福岡高宮
崎支判
△33.6.30 熊本地判
（2） 合理的根拠あり・委任は合憲/有罪 ★33.3.12 最大判
★34.1.6 最大判
★33.5.1 最 1 判
△35.11.30 熊本
簡判
（3） 必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲 /有罪 △44.6.14 東京地判
（4） 必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・
委任は合憲/有罪
　△49.6.28 高松地判
（5） 合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合
理的関連性あり）・委任は合憲/有罪，処分適法
　★49.11.6-1501 最大判
　★49.11.6-1168 最大判
　★49.11.6-2147 最大判
◇50.6.24 名古屋高判
★52.7.15 最 3 判
◇53.9.27 大阪高判
◇54.1.30 高松高判
★55.12.23 最 3 判
★56.10.22 最 1 判
△18.6.29
　東京地判
△20.9.19
　東京地判
◇22.5.13 東京高判
（6） 必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・
委任は合憲/処分適法
△51.2.17 京都地判
（7） 公共の利益保護のための必要やむをえない措置・
委任は合憲/有罪
☆56.10.22 最 1 判
の中村補
（8） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総
合判断型）・構成要件該当/有罪
★24.12.7-957 最 2 判
積Ⅰ α（1） 必要最小限度の制約・LRA・適用違憲/無罪 △43.3.25 旭川地判
◇44.6.24 札幌高判
　△45.3.30 青森地判
（2） 必要最少限度の制約・LRA・合憲限定解釈（ピン
ポイント型）/無罪
△44.3.27 徳島地判 　◇46.5.10 高松高判
（3） 必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲
確定型）/処分違法（違憲）
　△46.11.1 東京地判
（4） 合憲限定解釈（範囲確定型）・構成要件該当・実質
的違法性を欠く/無罪
　◇47.4.5 東京高判
（5） 「適用には合理的な制約・適用違憲（可罰的違法性
なし）/無罪
　◇47.4.7 仙台高判
（6） 必要最小限度の制約・適用違憲/無罪，処分違法 　△48.3.30 名古屋地豊橋
支判
　◇48.9.19 東京高判
（7） 合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイ
ント型）・適用違憲/処分違法
 □55.12.23 最 3 判
の環反
（8） （真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限
度の制約）・合憲限定解釈（現実の侵害ないし侵害の
具体的危険性なし）/無罪
□56.10.22 最 1 判
の団藤反
（9） 合理的で必要やむをえない限度の制約・公務員の
国との権利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・合
憲限定解釈（身分に基づく行為の抽象的危険性な
し）・構成要件非該当/無罪
□56.10.22 最 1 判
の谷口反
（10） 必要やむを得ない限度の制約・合理的関連性あり
（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の危険なし）・適
用違憲/無罪
◇22.3.29 東京高判
（11） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総
合判断型）・構成要件非該当/無罪
★24.12.7-762 最 2 判
（12） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤
務外）・構成要件非該当/無罪
□24.12.7-957 最 2 判
の須藤反
＊24.12.7-762 最 2 判
の須藤意
β
積Ⅱ
積Ⅲ （1） 真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限
の制限・公務員の権利義務関係と刑罰関係は次元が
異なる・委任は違憲/無罪
□49.11.6-1501 最大判の
大隅ら反
□49.11.6-1168 最大判の
大隅らの反
□49.11.6-2147 最大判の
大隈らの反
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【Ａ　初期判決群】 【Ｂ　４０年代下級審判決群】
《消Ⅲ》 《消Ⅲ》
（３）（１）
《消Ⅲ》
（２）
公 公
公
《積Ⅰ》α
（１）
判決
《積Ⅰ》α
（２）
《積Ⅰ》α
（３）公
S-41.10.26
全逓中郵
《積Ⅰ》α
凡 例 （４）
公
《積Ⅰ》α公＝公務員
太線の円＝多数意見
公 （５）
① ② ③ 《積Ⅰ》α
公 （６）
公
公 公 公
公
⑥④ ⑤
公 公 公
　第 2図
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【Ｃ　４９年猿払判決群】 【Ｄ　５０年代中期判決群】
《消Ⅲ》
【Ｅ　２４年判決群】
《消Ⅲ》
《消Ⅲ》
（４）
（７）
（９）
（８）
（７）
（８）
《消Ⅲ》
（５）
《消Ⅲ》
（５）
公
《消Ⅲ》
（６）
公
公
公 公
公
法判決
S-48.4.25
全農林警職
《積Ⅰ》α 《積Ⅰ》α 《積Ⅰ》α
（10） （11）
公
《積Ⅰ》α
公公
《積Ⅰ》α
公
（12）
公
《積Ⅰ》α
公
公
《積Ⅲ》（１）
《消Ⅲ》
（５）
公
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条　文 条文の 罰則の
（国公法 理解 合憲性
と規則）
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的行為の
禁止
政治的行為の
禁止
政治的行為の
禁止
３基準
公務員
３基準
公務員
３基準
公務員
第一の理解
第二の理解
第三の理解
第 3図の 1　猿払パラダイム
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
政治的行為の禁止
条文の
 理解
政治的中立性を
損なうおそれの
ある行為の禁止
必要やむを
得ない限度 量較　
量較　
量較　
罰則の
合憲性
必要やむを
得ない限度
必要やむを
得ない限度
政治的中立性を
実質的に損なう
おそれのある行
為の禁止
政治的中立性を
実質的に損なう
おそれのある行
為の禁止
政治的中立性を
実質的に損なう
おそれのある行
為の禁止
政治的中立性を
実質的に損なう
おそれのある行
為の禁止
政治的中立性を
実質的に損なう
おそれのある行
為の禁止
政治的中立性を
実質的に損なう
おそれのある行
為の禁止
　　
第一の理解
第二の理解
第三の理解
第 3図の 2　24 年パラダイム
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2 特別職
3 合理的根拠あり，
　公共の福祉の要
　請に適合
1 全体の奉仕者・公務員の職務
　遂行における政治的中立性・
　行政の継続性と安定性の確保
ベクトル図 1　《消Ⅲ》（2）合理的根拠あり・委任は合憲/有罪
ベクトル図 4　《消Ⅲ》（7）公共の利益保護のための必要
　　　　　 やむをえない措置・委任は合憲/有罪
8 法令合憲
　適用合法
2 行政の中立性 5 選挙運動への4 抽象的危険で
　足りる場合も
3 形式的要件を
　みたした委任
　立法は憲法違
　反のみを無効
7 選挙運動への
　積極的関与の
　禁止が公務員
　の政治活動の
　自由の権利に
　対して加える
　制約は限定的
6 公務員一律制
　限（選挙運動
　の場合）
　と能率的な運
　営及びこれに
　対する国民の
　信頼の確保・
　公務員の政治
　的中立性
1 政治活動の自
　由の重要性
　積極的な関与
　は，政治的中
　立性という法
　益侵害の危険
　性を肯定でき
　る
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国公法の罰則
規定の合憲性
5 公務員の政
　治的中立性
7 公務員一律
　制限
 8 有機的統一
　 体
 9 累積効果
10 予　防
13 間接的・付
 　随的制約
16 立法府尊重
　 の司法哲学
18 外国の例は
 　参考資料
20 白紙委任で
　 ない
19 懲戒処分と
　 刑罰は次元
 　が異なり，
　 国公法は両
　 者の根拠と
　 なる
17 立法機関の裁
　 量の範囲を著
　 しく逸脱して
　 いない
21 国公法の罰則は，憲法21
　 条，31条に違反しない，
　 また，本件事実関係にお
 　いて，右罰則を被告人の
 　行為に適用することも憲
 　法の右各法条に違反しな
 　い
4 猿払３
　基準
2 全体の奉仕者・行政の中立的運
　営の確保とこれに対する国民の
　信頼・公務員の政治的中立性の
　維持は国民全体の重要な利益
 3 合理的で
　必要やむをえ
　ない限度
1 表現の自由
　の重要性
6 規制目的は
　正当
11 禁止目的と
　 合理的な関
　 連性
14 禁止は利益
　 の均衡を失
　 しない
15 規制は合理的
　 で必要やむを
　 えない限度
12 多数の国民の参
　 加による政治
4 猿払３
　基準
ベクトル図 2　《消Ⅲ》（5）合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約
　　　 （合理的関連性あり）・委任は合憲/有罪，処分適法
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公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（6）ベクトル図 3-1　《消Ⅲ》（8）必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（範囲不確定 
　　　　　　　　型）・総合判断・構成要件該当/有罪，《積Ⅰ》α（11）「必要やむを得 
　　　　　　　　ない限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件非該当/無罪」
　　　　　　　　アプローチ
罰則規定は必要
かつ合理的か
1 全体の奉仕者・行政の中立的運
　営の確保とこれに対する国民の
　信頼は国民全体の重要な利益・
　その実現には公務員の職務　遂
　行における政治的中立性が必要
6 公務員一律制限（公務員の職務
　遂行の政治的中立性を損なうお
　それが実質的に認められる政治
　的行為の場合）
11 規制目的は
　 正当
13 禁止対象は
　 限られる
12 禁止されるのは，
　 民主主義社会に
　 おいて重要な意
　 義を有する表現
　 の自由としての
　 政治活動の自由
14 制限は必要やむを得
　 ない限度にとどまり，
　 規制目的を達成する
　 ために必要かつ合理
　 的
15 罰則規定は不明
　 確でも過度に広
　 汎な規制でもな
　 い
17 罰則規定は21条１
　 項，15条，19条，
　 31条，41条，73条
　 6 号に違反しない
　9 規制が必要とされ
る程度と，規制される自
　 由の内容……等を
　　　　 較量
16 懲戒処分等
　 では対応し
　 きれない場
　 合も
10 全体の奉仕者・行
　 政の中立的運営の
　 確保とこれに対す
　 る国民の信頼は国
　 民全体の重要な利
　 益・その実現には
　 公務員の職務遂行
　 における政治的中
　 立性が必要
　4 禁止は，公務員の職務
  遂行の政治的中立性を損なうおそれ
 が観念的なものにとどまらず，現実的に起
 こり得るものとして実質的に認められるもの
  5 規則も，委任の囲内に
  おいて同じ行為を規定
　  3 法令による公務員に対
 する政治的行為の禁止は，国民
としての政治活動の自由に対する
 必要やむを得ない限度にその範
　　　  囲が画されるべき
7 職務遂行の政治的中立性を
　損なうおそれが実質的……
8 当該公務員につき，指揮命令
　や指導監督等を通じて……
2 政治活動の
　自由は重要
　な権利
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ベクトル図 3-2
【世田谷事件】
【堀越事件】
15 公務員の職務の遂行の政
　 治的中立性を損なうおそ
　 れが実質的に認められ，
　 本件配布行為は罰則規定
　 の構成要件に該当
9 指揮命令や指導監督等を通じて他の
　多数の職員の職務の遂行に影響を及
　ぼすことのできる地位
7 職務遂行の政治的中立性を
　損なうおそれが実質的に……
8 当該公務員につき，指揮命
　令や指導監督等を通じて……
15 公務員による
 　行為と認識し
　 得る態様でも
　 なく
14 公務員により
　 組織される団
　 体の活動でな
　 く
13 公務員として
　 の地位を利用
　 せず
12 国ないし職場
 　の施設を利用
　 せず
11 配布行為は勤
 　務時間外であ
 　る休日に
10 職務の内容や
　 権限も裁量の
　 余地がなく
 9 管理職的地位
　 にはなく
14 公務員による行為と認識し得る態様ではなく
13 公務員により組織される団体の活動でなく
12 公務員としての地位を利用せず
11 国ないし職場の施設を利用せず
10 配布行為は勤務時間外である休日に
16 公務員の職務の遂行の政
　 治的中立性を損なうおそ
　 れが実質的に認められる
　 ものとはいえず，本件配
 　布行為は本件罰則規定の
 　構成要件に該当しない
7 職務遂行の政治的中立性を
　損なうおそれが実質的に……
8 当該公務員につき，指揮命
　令や指導監督等を通じて……
